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LA DIMENSIÓN PÚBLICA 
DE LAS PERSONAS ENTRE EL 
POSITIVISMO Y EL IUSNATURALISMO 
Francisco Carpintero 
Escribir sobre temas . humanos tiene sus problemas, porque 
siempre hay quienes esperan que sea verdad lo que afirmaba 
aquel personaje de La Colmena, a saber, que las novelas han de 
tener planteamiento, nudo y desenlace. Pero cuando el plantea-
miento se escapa, el nudo se escurre y el desenlace no se ve, el 
autor ha de componer un ensayo que se apoya bien en el esprit de 
finesse pascaliano, o bien recorre subrepticiamente uno solo de 
los muchos hilos del problema, aunque, eso sí, lo presenta como 
lo que se puede decir sobre la "naturaleza, fundamentos y lí-
mites" del tema en cuestión. 
Al escribir sobre el dilema positivismo-jusnaturalismo, el autor 
tiende a pensar que los culpables fueron nuestros abuelos conser-
vadores, que se empeñaron en mantener la Inquisición, los gre-
mios y la Unión del Altar y el Trono, o nuestros abuelos liberales, 
que mantuvieron contra viento y marea que el derecho y la moral 
son cosas distintas, como si la gente normal no se diera cuenta 
que a veces son realmente realidades diferentes y a veces han de 
coincidir porque, por exigencias · insuprimibles de la condición 
humana, el ser humano siempre ha de recoger en su ordenamiento 
jurídico algunos principios morales básicos so pena de componer, 
si no, barbaridades. 
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Por esto, cuando Europa comenzó a hablar sotto va ce de la 
separación entre moral y derecho, en el siglo XVIII, un roma-
nista, Johann Eisenhart, publicó un estudio esclarecedor sobre la 
función de los principios de la filosofía moral en la creación y 
aplicación del derecho civil1 y más tarde, ya en el siglo XX, 
Georges Ripert volvió sobre el mismo tema2. Y es que siempre 
será verdad lo que explicaba Carleton Kemp Allen en polémica 
con Lundstedt: "There is a profound fallacy, one which has 
always been the vulnerable point of positivism as a system of 
philosophy and has witheld from it any general acceptance. A 
moral principIe does not cease to be moral because it is neces-
sary"3. Allen no era nada original, porque Fran~ois Conan, quizá 
el civilista más conocido e influyente del siglo XVI había dejado 
constancia de que "Jus naturale scriptum manet naturale"4. 
Si tuviéramos la cabeza más libre de hipotecas, quizá también 
hoy podríamos decir, con el jurista romano, que el derecho que 
usamos todos los días se compone de derecho natural, derecho de 
gentes y derecho civil. Ahora habría que cambiar algunos tér-
minos, hablar de derechos humanos en lugar de derecho natural, 
de derecho internacional en vez de derecho de gentes y de 
derecho nacional para referimos al jus civile. Pero esto no parece 
posible aún, porque así como Kant profesaba el horror vacui y 
mantenía consecuentemente que "Non datur vacuum formarum", 
porque de haber admitido tal vaCÍo habría privado a su sistema de 
su nervio más fuerte y él se hubiera quedado sin su filosofía (cosa 
grave, porque es reconocida la incapacidad de Kant para moverse 
al margen de los temas filosóficos), si pudiéramos hablar del 
1. De usu principiorum moralis philosophiae in jure civile condendo et 
interpretando, GieBen, 1726. 
2. La regle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949. 
3. Legal Duties and other Essays in Jurisprudence, Oxford, 1931, 
pág. 173. 
4. Commentariorum Juris Civilis Libri X, Basileae, 1562, Liber 1, cap. 
7 S" 
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derecho natural, del derecho de gentes y del derecho civil, 
bastantes se quedarían sin su filosofía político-jurídica, y la co-
rriente de la filosofía perdida se llevaría consigo cátedras, puestos 
en Centros oficiales, cursos y conferencias y otras cosas más, 
apetecibles más por el poder académico et qua sequuntur que no 
por brillo de metales que rara vez aparecen en los bolsillos 
académicos. Es preciso, pues, mantener la coherente separación 
entre derecho natural, de gentes y civil, pues ya que no hay 
inocencia, que quede al menos lo otro. 
La alternativa excluyente entre positivismo y jusnaturalismo se 
presentó por primera vez en la historia solamente a comienzos del 
siglo XIX, cuando los liberales comenzaron a edificar sólida-
mente el Estado como nueva forma de convivencia y dominación. 
Hasta entonces, el lector observaba tensiones entre las exigencias 
del derecho natural y las magras ofertas del jus civile, tal como 
cualquiera puede apreciar en las obras de Acursio, Bartolo o 
Conan, pero no la alternativa como forma de pensamiento al 
tratar este tema. Karl Bergbohm (que parece una persona ente-
rada, al menos al tratar de temas históricos) opinaba, incluso, que 
allí donde está vigente el derecho positivo, 'no cabe' otro orde-
namiento jurídic05, lo que Emil Lask interpretaba como una 
interesante transposición de moldes propios del 'pensamiento 
espacial' a los asuntos humanos. Desde luego, si nos adentramos 
por el camino del mos geometricus y trasladamos la figura de la 
ubicuidad física al pensamiento (no importa si jurídico o no), 
entonces donde hay una cosa no cabe otra. Lo que sería especial-
mente interesante en nuestras áreas de conocimiento, siempre 
compuestas por dos asignaturas distintas, la del derecho natural y 
la de filosofía del derecho. Entonces tendríamos pleno derecho a 
decir que una persona no puede ser simultáneamente profesor de 
5. A partir de la pág. 109 de su Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 
Leipzig, 1892, comienza el tratamiento de lo que él llama "Der Dualismus in 
der Rechtslehre". 
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una y otra; aunque intuyo que hay alguna falacia en este razo-
namiento que ahora hago. 
No importa, lo realmente importante es que el Estado hasta 
hoy conocido da signos inequívocos de agotamiento, y que el 
positivismo jurídico (que es su faceta ideológica) no le sobrevive. 
Si seguimos bajo la figura dialéctica de la alternativa habría que 
concluir que, puesto que ya no vale el positivismo jurídico, he 
aquí otra vez el jusnaturalismo. Parece que no es así, porque el 
positivismo sí ha mantenido que o derecho natural o derecho 
positivo, pero las explicaciones anteriores al positivismo no 
mantuvieron tal cosa, porque a los jurisprudentes les resultaba 
claro que el derecho que usamos en parte es derecho positivo y en 
parte algo más que positivo. Además, el estudioso no sabe qué 
entender por la doctrina del 'derecho natural'. Heinecke, Darjes o 
Nettelbladt nos ofrecieron códigos, según ellos, de tal derecho, 
en los que no observamos más que derecho romano idealizado 
según el gusto de la época. Pufendorf, Locke, y otros más tardíos, 
como Thomasius, Gundling o Achenwall, pusieron las bases de la 
sociedad capitalista revolucionaria, de modo que el mismo 
Bergbohm entiende que en ellos hay más Rechtspolitik que no 
estricto derecho natural6. Quedaría el derecho natural tal como lo 
entendieron los romanos y bajomedievales, al que Michel Villey 
hizo un flaco favor llamándolo derecho natural 'clásico', porque 
ni le conviene este adjetivo, ni las superficiales exposiciones de 
Villey (más próximas a encendidas declaraciones de principios 
que no a estudios históricos) lo han presentado en sociedad de-
bidamente. 
6. Este autor escribe que "Die Systeme des Vernunftsrechts enthielten 
stets mehr Rechtskritik und Rechtspolitik, als wirkliche Rechtsphilosophie . 
Unter seinem Denckmantel wurde eine gewaltige kritische Arbeit geleistet; 
unter seinem Namen wurden die Ideen jener Zeit über die Grundlegung 
einer umfassenden Neuordnung dem allgemeinen Verstiindnis nahegebracht. 
Es war ein wirksames Mittel im Kampf um die Gestaltung des Rechts, noch 
nicht selbst ein Recht". Cfr. Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, cit., 
págs. 209-210. 
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A la gente le suelen gustar las actitudes rotundas y coherentes, 
quizá porque se desviven por poner una etiqueta a los demás: 
Positivistas, conservadores, aristotélicos, etc. No cabe duda que la 
intuición antigua que entendía que poner nombre a la cosa im-
plicaba su posesión, sigue viva. Y si un investigador no es lo 
suficientemente rotundo y coherente, se le presenta como si lo 
fuera. Esta tendencia enturbia bastante nuestro diálogo, porque es 
propio de la pereza mental suponer lo que no entendemos en el 
otro, y presentar así el cuadro que nos conviene. Además, la 
moda decimonónica de escribir "Historias de la filosofía" en las 
que cada autor es despachado con unas cuantas líneas, o alguna 
página si es más importante, ha contribuido grandemente en la 
formación de esta mentalidad que considera sistemas cerrados en 
torno a unas cuantas ideas básicas. A quien tenga asumida esta 
forma de estudiar a los demás, será difícil convencerle de que las 
nociones de materia y forma, potencia y acto, no dicen nada sobre 
la ética de Aristóteles. O que en vano buscaremos en Hegel la 
tríada idealista de tesis-antítesis-síntesis. 
Si dejamos de lado las alternativas y los etiquetamientos sólo 
nos queda el examen personal de la experiencia jurídica. Afor-
tunadamente, todo estudio tiene mucho de personal, si su autor es 
persona de juicio. Si no lo es, expondrá las críticas de Dworkin 
a Hart ... y se acabará ahí su teoría del derecho. Y esto, en el 
supuesto raro de que no lance alguna soflama sobre los derechos 
humanos. El estudio personal de la experiencia del derecho (de su 
creación, aplicación y transgresión) es necesariamente modesto. 
Si los jusnaturalistas de la Edad Moderna como Pufendorf y 
Locke se hubieran limitado a ello, hubieran compuesto obras 
como la indicada de Eisenhart, y su nombre no sería apenas ni 
recordado. Quizá esto explica en alguna medida el que aún hoy 
sigamos estudiando teorías tan abstractas y desencarnadas como 
las de Rawls o Nozick, esperando hundir con un libro la Muralla 
de China o, si no, encontrar la vía media entre capitalismo y 
socialismo. No, el estudio de la experiencia jurídica tiene mucho 
38 FRANCISCO CARPINTERO 
de modesto, y de personal, aunque no creo que pueda calificársele 
de ideológico. Hay quien mantiene que todos tenemos ideologías, 
y que es bueno reconocer este hecho. Pero, a la vista de lo que 
realmente aparece, parece que esto es ante todo un recurso para 
encubrir la propia debilidad personal. Porque, por lo demás, sin 
duda alguna todos portamos formas de pensar. 
La Edad Contemporánea se ha caracterizado por su actividad 
constructora. Ahora hay bastantes ramas del derecho que ante to-
do construyen. Quizá la que más se destaque en esta empresa sea 
el Derecho Administrativo, a cuyo lado han palidecido Huarte, 
Ocisa o Entrecanales. Quien tenga a la vista el derecho como una 
totalidad, sin diferenciar entre el derecho civil, este otro derecho 
constructor y el derecho penal (siempre peculiar cuando lo com-
paramos con los otros sectores del derecho), debe dejar aquí la 
lectura de estas páginas, pues para él carecerá de significado lo 
que sIgue. 
EL DERECHO, SIEMPRE MÚLTIPLE 
El punto de arranque del estudio del derecho es plural: per-
sonas, circunstancias,jurisdictiones. Los más exactos me parecen 
aquellos escolásticos de los siglos XVI Y XVII que comenzaban 
sus tratados manifestando: "Jus bifarie", o "Jus tripliciter dicitur". 
La noción primaria, junto a la de persona, parece la de jurisdictio, 
esto es, la función de las relaciones que ahora (desde 'este 
respecto', como todavía dicen los escolares anglosajones) nos 
vinculan a los demás. Porque el derecho es tanto un orden de 
exclusión (como sucede con los derechos reales especialmente) 
como de colaboración. 
Al hablar de relación con los demás no nos referimos a 
la comprometida noción de relación jurídica que proporcionó 
Savigny, a saber, como una relación entre dos portadores de 
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derechos subjetivos7. Esta inteligencia de la relación jurídica 
puede ser útil ocasionalmente, pero no siempre. Ni mucho menos 
se puede hacer de ella el tipo universal o primario. Porque tam-
poco aparece la necesidad de buscar tipos primarios sobre cuyo 
esquema hubieran de construirse los demás. Si respetamos la 
realidad, tal como se ella se nos aparece tozudamente una y otra 
vez, más bien apreciamos una pluralidad de tipos y relaciones 
jurídicas que no se dejan reducir a un esquema unitario previa-
mente fijado. 
La Edad Moderna fue escenario de un duelo entre la nueva 
noción de persona y la medición realista que todavía propugnaba 
la jurisprudencia del jus civile. Los jusnaturalistas introdujeron 
una noción revolucionaria de persona jurídica: aquella que en-
tiende que toda imposición supone o produce seres libres, no 
sometidos a nadie8, que los discípulos de Kant llamaron flui-
damente juristische Person9. Tal persona no puede quedar 
vinculada por una voluntad ajena a la suya ("Voluntas tertii ist 
nicht voluntas nostra", escribía Gundling 10), ni tampoco por 
alguna faceta de la realidad, ya que la naturaleza no nos vincula a 
nada si la consideramos como contradistinta de Dios (la termi-
nología es de Samuel Pufendorf1l ), y todo lo que no sea elemento 
7. Vid. el estudio de A. GUZMÁN, La influencia de la filosofía en el 
derecho, con especial alusión al concepto de relación jurídica, en "Anuario de 
Filosofía Jurídica y Social" (Sociedad Chilena de Filosofía Jurídica y Social), 
1995, págs. 139-167. 
8. Vid. mi estudio El cambio decisivo en la jurisprudentia: Samuel 
Pufendorfy la teoría de la 'cualidad moral' en "Justitia" (Buenos Aires) 1 
(1997) págs. 361-383. 
9. Vid. mi estudio La independencia y autonomía del individuo: Los 
orígenes de la 'persona jurídica', en "Anuario de Filosofía del Derecho" 
(1987) págs. 477-522. 
10. Erlauterung über Samuelis Pufendorfii zwey Bücher De Officio 
hominis et civis, Hamburg, 1744, Liber 1, cap. 1, § 18. 
11. Escribía que "Sed et proprie naturaliter determinatae illae res sunt, 
agentibus liberis contradistinctae: eoque homines circa actiones, quarum 
directio penes ipsos est, non a natura, sed a lege ad certi quid determinati sunt; 
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personal en el sentido anterior es irrelevante para el comporta-
miento humano. Esta persona así entendida únicamente puede 
obligarse prestando su consentimiento, y están de más las dis-
quisiciones de los juristas. El otro modo de considerar la relación 
jurídica, el de los jurisprudentes, no era tan exclusivista, porque 
no imponía necesariamente una única posibilidad con exclusión 
expresa de las demás, como sí hacía Pufendorf y tras él la Mo-
dernidad. Tenía presente que junto a la persona existen juris-
dictiones concretas y múltiples, de forma que profesor y alumno 
están vinculados (desde el punto de vista de la docencia) por la 
enseñanza de la teoría del derecho, de forma que el profesor no 
puede exigir a sus alumnos conductas que no se encaminen a la 
docencia de tal asignatura, y los alumnos pueden exigir a su 
profesor la misma cosa, y solamente eso. Obviamente se trata de 
una simple 'relación' que nunca agota la personalidad de quien se 
encuentra inmerso en ella, pues siempre somos más que amigos, 
padres, maridos, profesores o investigadores. Y no es indigno 
del ser humano el ser medido así, pues si bien es cierto que la 
condición (antiguamente se hablaba de las conditiones perso-
narum) no se refiere directamente a la personalidad humana, sino 
a su actuación, también es cierto que toda medida del hombre, 
para ser tal y no mero arbitrio, ha de estar ella misma medida ya 
previamente desde la humanidad. Pero éste es otro tema que 
dejamos aquí. 
Hegel, en su filosofía jurídica siempre a la contra de Kant, 
entendió algo de todo esto, y evocando la distinción kantiana 
entre Entendimiento y Razón, estableció que considerar a los 
seres humanos iguales desde todos los puntos de vista, es sola-
mente un vacío 'principio del entendimiento', concretamente, 
et inde non statuit iBis jus ad agendum competit, quod intra vires natura 
ipsorum est". Cfr. De jure naturae et gentium libri octo, Fracofurti et Lipsiae, 
1759, Liber II, cap. II, § 2. 
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"una afirmación del entendimiento abstracto"12. Pero cabe cues-
tionarse hasta qué punto la filosofía del derecho hegeliana, en su 
rechazo omnipresente de lajuristische Person de Kant, le veló el 
juicio para entender la trascendencia de las personas en el de-
recho. Naturalmente, no pretendo hacer un estudio simplemente 
histórico, como si tuviera alguna importancia entender lo que 
realmente opinó Hegel sobre el tema. Pretendo más bien tomar 
pretexto de Hegel para llevar adelante la discusión entre per-
sonalidad y objetividad social. 
Hegel muestra especialmente bien la mentalidad moderna que 
postula una racionalidad superior y común a las voluntades indi-
viduales, igual para todos. Y así como los autores de los siglos 
anteriores habían postulado tal racionalidad para romper la so-
ciedad en la que los hombres eran desiguales, el prusiano quiere 
ver en la sociedad estamental una manifestación del espíritu 
objetivo. Aunque con resultados opuestos, el procedimiento era, 
en ambos casos, parecido: negar la virtualidades de las voluntades 
individuales en nombre de una racionalidad superior. Porque 
Hegel parece compartir la poca simpatía usual hacia las personas 
libres, y de hecho escribe en el parágrafo 182 de su Filosofía del 
derecho que el individuo aislado no puede, alcanzar sus propios 
fines por sí mismo, por lo que se sirve de los demás, de forma que 
los otros son para él medios: "En la sociedad civil cada uno es fin 
para sí mismo y todos los demás no son nada para él". Pero esta 
tesis, así de escueta, no representa a Pufendorf ni a Kant. En todo 
caso puede reproducir el pensamiento ramplón de los discípulos 
de Kant que historié en La Cabeza de lana, del tipo del de 
Schmalz o Krug. Porque si lajuristische Person de los kantianos 
era estrecha (una simple Freiheitssphiire), la objetividad o 
necesidad que ahora muestra Hegel lo es también. El desarrollo 
consecuente de tal 'idealismo' le lleva a ver en las personas una 
12. Vid. Principios de la Filosofía del derecho o Derecho natural y 
Ciencia Política, trad. de 1. L. Vermal, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 
1975 § 124. 
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simples funciones de las instituciones, aún cuando postule la 
realización personal desde el mantenimiento de las instituciones. 
y esto, aunque con frecuencia sea cierto, no deja de ser un 
criterio hermeneútico peligroso si se lo eleva al plano de regla 
universal. Pensar así supone una desvalorización previa de las 
personas, que él opera en lo que llama la 'sociedad civil': "Como 
ciudadanos de este Estado, los individuos son 'personas privadas' 
que tienen como finalidad su propio interés. Dado que éste está 
mediado por lo universal, que a los individuos se les aparece 
como medio, sólo puede ser alcanzado en la medida en que 
determinen su saber, querer y actuar de modo universal"13. 
Parece estar transido por la teoría antropológica de la Moder-
nidad, que tras dos siglos de postular la philautia en los seres 
humanos, como su tendencia necesaria, desembocó consecuen-
tementeen Hobbes y en Rousseau. 
Además, opera otro factor más situado en los principios, a 
saber: Esta mentalidad postula que el imperativo categórico, en 
manos de los particulares, deviene necesariamente un simple im-
perativo hipotético al servicio del interés propio, tal como 
observamos hoy en John Rawls, que solamente tiene en cuenta un 
conjunto indeterminado de individuos situados en pie de igual-
dad. Desde este presupuesto no podemos hablar de normatividad 
en sentido estricto, y la tarea se nos presenta bajo el título de "A 
la búsqueda de la normatividad perdida". Ante estas dificultades, 
algunos quieren postular una teoría que por su solo funciona-
miento según sus leyes de desarrollo lógicas, garantice la bondad 
incondicional de lo decidido. Es el viejo mito que expresaba 
Rousseau: encontrar una forma de gobierno que por su sola exis-
tencia garantice la bondad de lo decidido. Pero la fe en tal tipo 
de teorías postula previamente un credo filosófico que deja mal-
paradas a las personas concretas (como sucede con Rousseau, 
para quien la racionalidad es cuestión exclusivamente política) y 
13. Principios de la Filosofía del derecho .. , cit., § 187. 
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que, en una segunda vuelta (cuando la teoría en cuestión está en 
funcionamiento) las dejará aún en peor estado, como han mos-
trado en el siglo XX los intentos de reformas basados en teorías 
inicialmente bienintencionadas. Y nos interesan ambos extremos 
de la cuestión: el de los principios genéticos, y el de las con-
secuencias de la aplicación de las ocurrencias intelectuales. 
En este punto no sirven aparentes humanismos que podríamos 
predicar de las instituciones, porque otra vez, alegando la uni-
versalidad, iremos a parar a las manos de la historia, como le 
sucedía al bueno de Hegel cuando escribía que: "El individuo 
sólo se da realidad efectiva si entra en la existencia y por tanto en 
la particularidad determinada; debe, pues, limitarse de manera 
exclusiva a una de las expresiones particulares de la necesidad"14. 
Habría reparos que oponer a la exigencia de "limitarse de manera 
exclusiva" a algo; además, repare el lector en que Hegel se refiere 
en esta cita a los estamentos propios del Antiguo Régimen. 
POSITIVISMO O JUSNATURALISMO, O DE LA SARTÉN AL FUEGO 
El positivista tradicional, ante la pregunta: "¿Qué es el derecho 
español?", nos hubiera señalado una extensa biblioteca en la que 
se encuentran los volúmenes del Aranzadi. Si era chapado a la 
antigua, hos hubiera indicado solamente los Aranzadi de legis-
lación. Si está más con los tiempos, señalará simultáneamente los 
de legislación y jurisprudencia. 
Los jusnaturalistas que conocimos antaño, ante la pregunta 
sobre la justicia o el derecho, apuntaban a un orden del ser inmu-
table, como metafísico. Puestos a señalar libros, hubieran indi-
cado los de Suárez, Cathrein o Rommen, porque una vez asumida 
la distinción neokantiana entre Ser y Deber Ser, ellos postulaban 
que el Deber Ser debe seguir al Ser. Tomás de Aquino no les 
14. Principios de la Filosofía del derecho .. , cit., § 207. 
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sirve, porque hay bastantes declaraciones suyas que no entienden 
o que les escandalizan. Pero sí entienden a Gabriel V ázquez, Luis 
de Molina o Francisco Suárez, y en clave más moderna, a Finetti, 
Schwarz, Desing, Mendizábal, Prisco, etc. El lector nota dos 
insuficiencias en ellos. Una, su incompetencia para asumir la 
explicación tomista, de forma que retienen de ella únicamente 
alguna declaración del Tratado de las Leyes de la "Suma teo-
lógica" que habla de la deducción escalonada desde la Ley 
Eterna; y nada más. La otra insuficiencia ha de ser expresada de 
forma más abstracta: ¿Por qué asumir la distinción neokantiana 
entre Ser y Deber Ser? Éstas no son categorías universales con las 
que ' hayamos de contar en cualquier explicación inteligente de la 
realidad humana; más bien parecen categorías transidas de con-
dicionamiento histórico que es superable si estudiamos la 
historia l5 . 
Parecería que hay que partir desde 'hechos': los hechos de las 
normas claramente establecidas, el hecho de nuestra conciencia 
moral, los hechos que impone la necesidad, el hecho de los uni-
versales implícitos en el lenguaje, etc. Ciertamente, si asumié-
ramos como propio el prejuicio que postula que todos estos 
hechos solamente pueden existir en el lenguaje, veríamos la 
forma de trabajar el lenguaje. Temo, sin embargo, que las cosas 
son notablemente más complejas. 
Estamos ante un dilema, y el problema más urgente es su-
perarlo sin caer en él. Sabemos que el dilema es aquella figura 
retórica que consiste en saber proponer una cuestión de forma tal 
que, se conteste lo que se conteste, el que contesta sale perdiendo. 
15. El problema del 'deber' como realidad distinta del 'ser' aparece por 
primera vez en la metafísica de los teólogos españoles citados, a saber, Gabriel 
Vázquez, Luis de Molina, Francisco Suárez. Ellos supusieron un orden del ser 
inmutable -ni Dios mismo puede cambiarlo- y derivaron el 'deber' desde el 
acto de una voluntad, la de Dios o la del superior político. Aún Vázquez man-
tenía que no era necesaria tal voluntad, porque desde el ser se pasa al deber. La 
hizo necesaria Francisco Suárez. l. 
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Tal nos sucede con la alternativa entre positivismo y jusna-
turalismo. Lo que nos indica, entre otras cosas, que hay que 
superar la alternativa como forma del pensamiento. Si dejamos de 
lado momentáneamente las discusiones entre positivismo-jusna-
turalismo (la misma terquedad en la discusión ya nos indica que 
es inútil), podemos detenernos en un hecho funcional: el posi-
tivismo jurídico siempre ha hecho arrancar sus consideraciones 
desde las normas jurídicasl6 , de modo que el derecho se com-
pondría de· un cosmos autónomo de normas que han de ser 
conocidas cognitivamente. Pero yo soy una persona y los seres 
con los que me relaciono, son también personas, y Kelsen partió 
siempre (es conocido el afán de coherencia de que este autor hizo 
gala) desde las normas, y hubo de describir a las personas jurí-
dicas como un punto ideal de referencia de una serie de normas l7, 
porque todo ser humano puede ser sujeto activo o pasivo ante las 
normas jurídicas. Las personas son, entonces, una función acci-
dental de las normas del derecho, y esto plantea reparos a cual-
quiera, porque el derecho es creación de las personas humanas, y 
no una creación técnica o poiética, sino práctica, porque un solo 
ser humano sustenta en sí toda la humanidad. La experiencia que 
hubo en Europa entre 1940-45 nos hizo ver lo peligroso que es 
entender a las personas en función de las normas imperativas. Lo 
realmente extraño, es que Kelsen, el inventor de las personas 
como funciones de las normas, saliera fortalecido de aquella ex-
periencia. Lo que indica que en este negocio hay fuertes intereses. 
16. Fue John Austin el primer autor conocido que afirmó que el derecho se 
compone de 'normas' imperativas. A veces me he preguntado por qué mantuvo 
tal cosa, innecesaria en la complejidad de su pensamiento. La respuesta viene 
una y otra vez a la mente: Era necesario afirmar que el derecho se compone de 
'normas' para dar alguna entidad al Positivismo jurídico: Efectivamente, si 
hacemos este tipo de planteamientos, el derecho ha de ser 'algo'. 
17. Trata ampliamente este tema en el § 33, f) de su Reine Rechtslehre, 
28 ed. Wien, 1960. Concluye consecuente que la 'juristische Person' es sola-
mente un concepto auxiliar (Hilfsbegriff) de la Ciencia jurídica. 
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Como estas aventuras kelsenianas dejaron huellas dolorosas, 
muchos investigadores proponen partir desde la 'experiencia jurí-
dica', a la que suponen más amplia que el mundo de las normas 
conocido cognitivamente. Tiene algo de razón esta propuesta, 
porque el derecho es creación de las personas, y quizá más que 
una Absonderung de los hechos jurídicos, parece preferible 
recabar algunos datos de la experiencia personal. Porque cuando 
el acreedor reclama el pago de una deuda, o el dueño prohíbe a 
otra persona que entre en su casa, es necesario jurídicamente que 
el deudor pague la deuda o los otros se abstengan de entrar en la 
casa ajena. Y esto, a pesar de sus muchas excepciones en la vida 
de todos los días, es así no porque así lo dispongan las leyes; en 
estos casos, las leyes y sentencias hacen caso de lo que ya existe, 
y lo regulan, pero no lo crean. Propongo partir de esta experiencia 
modesta. De momento, dejaremos de lado la consideración de las 
personas humanas, que es tema de mucho tomo. Porque ante el 
avance de la planificación capitalista, algunos universitarios pro-
ponen ante todo considerar las personas humanas. Pero la consi-
deración directa de las personas en el derecho plantea demasiados 
problemas. Es una forma muy útil de proceder en el derecho 
penal, que es una rama del derecho, distinta de lo demás, que ante 
todo protege los derechos de cada personalidad. Pero el resto del 
derecho no tiene un carácter tan protector: más bien trata de hacer 
realidad bienes que aún no existen (porque no existen en absoluto 
o porque no existen para algunas personas, como pasa con los 
solteros que quieren llegar a casados) y que todos reputamos 
valiosos. De ahí que el derecho civil proponga las formas de 
hacer las compraventas o los testamentos, que la ley de proce-
dimiento administrativo nos indique los modos para que tenga 
relevancia un acto nuestro, que el derecho financiero disponga 
cómo ha de recaudar su dinero la instancia pública, etc. 
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LA PERSONA Y LO PÚBLICO 
La justicia es siempre cosa universal, aún en las manos de un 
particular. No siempre es cosa universaJ porque disponga o se 
apoye en la personalidad de un hombre, porque entonces todos 
tendríamos el mismo derecho a usar del palacio de La Moncloa, 
lo que patentemente no es cierto. Es cosa universal por la uni-
versalidad de la injuria l8 , que hace que el sujeto salga del campo 
normal y ordinario (llamado en latín fas, para diferenciarlo del 
jus) y entre por el camino que no puede desconocer la sociedad19. 
Porque todos tenemos pretensiones que permanecen en el campo 
del fas, como sucede con la afición a navegar a vela: ninguno de 
nosotros puede crear a la sociedad el deber de comprarle un 
velero porque él quiera navegar a vela por la bahía de Cádiz. Pero 
todos creamos a la sociedad el deber de cooperar con nosotros 
cuando reclamamos el dinero que efectivamente se nos debe. Y 
llegados a este punto no sirve decir que la sociedad provee de 
hecho los cauces para cobrar las deudas, pero ahora no dispone 
los modos para que hagamos vela: una argumentación así sería 
necesariamente una falacia o un sofisma. No porque navegar a 
vela no sea lo suficientemente agradable. sino, porque, como 
explicaba Austin, la convenience es nuestro último criteri020, y no 
18. Johann OIdendorp explicaba en el primer tercio del siglo XVI que "Jus 
enim positivum est sententia magistratus, quae ex variis rerum mundanarum 
circunstantiis extendit, et determinat jus naturale probabili quadam ratione, et 
cum haec circunstantiae varient, sit quaedam dissimilitudo juris positivi in 
diversis locis, et temporibus. Inde toties in jure reperis haec yerba: incivile est: 
item neque naturale, neque civile est: hoc jure hodie utimur: et alia hujus-
modi". Cfr. Eisagoge, seu elementaria introductio ad studium juris et aequi-
tatis, edición de Vindebonae, 1758, Epilogus, § 12. 
19. Hegel explicaba que "el delito no es ya la lesión de un infinito sub-
jetivo, sino de la cosa universal". Cfr. Principios de la Filosofía del derecho .. , 
cit., § 218. Efectivamente, sólo a causa de esta universalidad intervienen los 
tribunales de justicia 
20. Vid. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy 01 Positive Law, SO 
ed., London, 1911, pág. 721. 
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existe suficiente convenience social como para hacer de la nave-
gación un derecho. Aunque, como sir Henry Maine apostillaba, el 
derecho es siempre más que simple convenience. Ciertamente, 
si nos dejamos guiar por la fuerza de las palabras, podemos 
decir que ahora la sociedad ve conveniente exigir el pago de las 
deudas ... Pero no es momento para simples ejercicios de lógica. 
Desde luego, no cabe duda que los derechos (al menos, un buen 
sector de ellos) son contingentes: lo necesario y siempre presente 
es la injuria. El derecho implica, pues, la prolongación de una 
pretensión personal con efectos sociales. 
Justamente lo que no quiero indicar es lo que expone Hegel: 
"El derecho de la particularidad a encontrarse satisfecha, o lo que 
es lo mismo, el derecho de la libertad subjetiva, constituye el 
punto central y de transición entre la antigüedad y la época 
moderna. Este derecho ha sido enunciado en su infinitud por el 
Cristianismo, y convertido en efectivo principio universal de una 
nueva forma del mundo"21. Aquí no estamos hablando de inte-
reses de la particularidad personal, como sucede con el interés 
por navegar a vela, sino de la vertiente pública de las personas 
humanas. Porque hay que decir que el poder público no es un 
medio al servicio sin más de las pretensiones personales, de 
forma que saber qué pretensión acabará imponiéndose será una 
cuestión de hecho. Esta forma de pensar puede ser útil a veces: 
Nadie puede decir si en el futuro primaremos el transporte de 
mercancías en ferrocarril o en camión. Pero si lo erigimos en 
esquema hermeneútico general del derecho, estamos negando 
buena parte de la realidad. 
Lo público surge desde un logos común, y por ello en toda 
relación jurídica intervienen al menos tres partes: A, B, Y la 
sociedad representada p~r el juez. Este logos a veces puede ser 
marcadamente externo, artificioso, como sucede cuando el 
derecho hace las funciones de regla del juego. Tal cosa sucede en 
21. Principios de la Filosofía del derecho .. , cit, § 124, obs. 
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los sorteos, en las que hay una parte ganadora porque, entre otras 
cosas, ha ganado efectivamente algo que antes en modo alguno 
tenía. Por su carácter ante todo externo, aquí no hay jueces, sino 
árbitros que aplican las reglas del juego al procedimiento y 
resultado de la votación. Pero en la mayor parte de los casos, este 
logos común es también interno porque planteamos exigencias 
objetivas de las personalidades o de las cosas; entonces decimos 
que A, B, y el juez están unidos por un logos común. Si no 
existiera tal logos, toda manifestación jurídica dependería de 
la fuerza o de la casualidad, cosa que, efectivamente, sucede a 
veces. Pero las personas más normales, y los juristas también, no 
admitirían que se cambiara el rótulo de los Tribunales de Justicia, 
de forma que los juzgados y audiencias pasaran a llamarse de otro 
modo. Y esto es así en un doble plano; el puramente sociológico, 
y desde el punto de vista de una consideración normativa. El 
simple hecho de que podamos recurrir una disposición normativa 
o una sentencia manifiesta este logos común, porque si una parte 
recurre es porque entiende que el juez se ha equivocado o que ella 
es la que cometió el error. Por este motivo no procede 'contra' las 
normas aplicables, como pretendiendo crear normas nuevas que 
se ajusten a los propios intereses, sino que normalmente cuestiona 
la consideración judicial del supuesto de hecho y por ende la 
oportunidad de aplicar éstas u otras normas. El logos común 
queda intacto normalmente y cuestionamos solamente su com-
prensión adecuada por el juez que ha decidido. Solamente cuando 
hay desacuerdos con las normas concretas se recurre la dispo-
sición ante el Tribunal Constitucional, y también en este caso 
la parte alegante argumenta sobre la base de un entendimiento 
comúnmente compartido. 
Toda persona que es sujeto activo o pasivo de una jurisdictio 
es persona 'pública', y en su actuación se reconoce la plenitud del 
ordenamiento jurídico, porque esa persona no actúa como sujeto 
particular, sino en nombre de toda la sociedad. Esto sucede no 
solamente con las relaciones propias del derecho público, como 
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son las que regulan las competencias de los jueces o de los 
guardias civiles, sino igualmente en los contratos o en cualquier 
otro acto jurídico. Porque cuando el acreedor exige el pago de la 
deuda, es toda la sociedad la que exige ese pago, porque ese 
hombre, en ese momento, está creando una ley jurídicamente 
vinculante. De donde resulta que 'lo público' es ante todo una 
dimensión de los seres humanos normales y corrientes, no una 
esfera aparte, como si estableciéramos una relación dialéctica de 
tato qua ad totum et de parte qua ad partem entre lo público y 
las personas. Ciertamente, la Edad Contemporánea, que no ha 
dudado en establecer dicotomías22 tales como Ser-Deber ser, se 
dejará llevar por la fuerza de las ideas y separará lo público y lo 
privado. Esto, aparte de servir para formar pareados útiles en las 
manifestaciones, crea más problemas que problemas resuelve. Lo 
único que podemos registrar es que a veces la instancia pública 
ordena a la persona, y a veces la persona ordena a la instancia 
pública. La persona no es superior a esta instancia (los contrac-
tualismos pretenden que genéticamente sí es anterior) ni lo pú-
blico es superior a la persona. Ni siquiera lo mucho de público 
acumulado con el paso de los años (que se expresa en tantos 
decretos y leyes que frecuentemente complican más la vida que 
resuelven problemas) puede pretender una pre-potencia o supre-
macía sobre las personas corrientes. 
Para los que solamente piensan en las normas jurídicas, todos 
actuaríamos jurídicamente como por delegación legal. Aparte de 
que no se ve cómo las reglas pueden estar antes que las personas 
que las han creado y las actualizan, normalmente no ejercemos 
las competencias jurídicas por delegación, sino en nombre pro-
pio: aunque el funcionario actúa como tal en nombre de la reina, 
del rey o de la república, ese mismo funcionario, al margen de su 
función pública, ejercita sus derechos en nombre propio. 
22. El estudio más agudo sobre este crear dicotomías es el de J. L1ompart, 
Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts, Berlin, 1993. 
LA DIMENSI6N PÚBLICA DE LAS PERSONAS 51 
La dimensión pública no se refiere solamente al hecho del 
agrupamiento social (también están agrupadas las piedras en el 
pedregal y los animales en el rebaño) ni tampoco al hecho de la 
existencia de una jerarquía social. La dimensión pública mienta 
ante todo el carácter público, esto es, la existencia de algunas 
facetas de la actividad personal y colectiva que son vinculantes 
para todos. Los ilustrados y sus enemigos nos introdujeron en 
una discusión estéril acerca de si el ser humano es naturalmente 
sociable o no; de hecho, basta leer las primeras páginas de 
cualquier libro alemán que trate de ciencia política a comienzos 
del siglo XIX para saber si su autor se inscribe en filas ilustradas 
o románticas según admita o rechace el tópico del 'estado de 
naturaleza'. Hoy, los neocontractualismos (¡tan racionalistas 
otra vez!) postulan una sociedad que aparece como resultado de 
una actividad humana previa guiada por unos intereses. Y para 
que no se repita el ejercicio de la prepotencia, postulan en un 
segundo momento la existencia de unos intereses o derechos 
quasi-trascendentales. Y de este modo los derechos o los intereses 
'buenos' aparecen como un mordisco (siempre una imagen sec-
torial-geométrica) a la masa uniforme y amorfa del ejercicio del 
mando. Es preciso repetir que así como uno existe un derecho en 
general o a priori para que unos manden, tampoco existe un 
'deber ser' que introduzca el mando en abstracto. Gobiernan 
genéricamente el general sobre su ejército, los padres sobre su 
familia, el acreedor sobre su deudor, pero si pretendiéramos 
atrapar estas relaciones bajo un nombre común las estaríamos 
desvirtuando. Uno de los primeros que estableció el 'mandar 
puro' en la reflexión sobre el derecho fue Austin, que estableció 
que el Paramount de la sociedad dispone de un poder ilimitad023 . 
Sir Henry Maine le observaba que nunca en la historia se había 
observado un poder así, pues hasta los sultanes de Turquía dis-
23. Vid., Lectures on Jurisprudence ... cit., por ejemplo, pág. 70. 
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ponían de un poder reglamentad024. Y de este modo el Positi-
vismo jurídico, buscando credibilidad por ajustarse estrictamente 
a los hechos, se introdujo abiertamente por el camino de las 
ficciones. 
La vida pública tiene dos grandes facetas, la política y la 
jurídica. De la política sólo son titulares unos pocos: los desig-
nados expresamente para gobernar. Pero todos somos titulares de 
las actuaciones jurídicas, que ejercemos a diario. Porque en la 
política sí hay una translatio imperii, pero no la hay en el derecho 
excepto cuando el abogado representa a su cliente, y esto con 
muchas limitaciones. Samuel Pufendorf nos proponía, para 
mostrar los límites de la representación personal, el ejemplo del 
marido que se hacía representar ante su mujer por otro hombre. 
Concluía que tal marido era un cornutus que no merecía el 
nombre de marid025 . Éste es otro límite que siempre tendrán las 
teorías basadas en la representación que tratan de explicar el 
origen del derecho. Porque en la política hay un dominio de unos 
hombres sobre otros por razones preferentemente personales: 
antiguamente por un juramente, hoy normalmente por haberse 
comprometido en unas elecciones. Esto no sucede así o siempre 
en el derecho, en donde se hace valer en mayor medida la uni-
24. Sobre esta objeción, vid. LASKI, A Grammar of Politics. London-New 
York, 1941, pág. 51. William Markby respondía a esta objeción que "There is 
not difficulty, therefore, in making the admission that in the kind of law which 
is called international law, the word 'sovereignty' is not used in the precise 
sense attributed to it by Austin. Still less difficulty is here in admitting that 
Austin' s conception of sovereignty has nothing to do with the politics. It 
sometimes suit politicians to use langage of a very vague kind, as when they 
speak of the 'sovereignty of the people'. Such a phrase has no legal sig-
nificance". Cfr. Elements of law considered with reference fa principies of 
General Jurisprudence. 6" ed., Oxford, 1871, pág. 11. No alcanzo a entender, 
en este contexto, qué quiere decir que estas expresiones no tienen significado 
jurídico. 
25. Pufendorf escribía que "Quam fidem si quis maritus ultro uxori 
remiserit, admittendo adiuvatores et vicarios, viri ac meriti nomine indignus 
est". Cfr. De jure naturae et gentium .. , cit., Liber 1, cap. 2, § 6. 
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versalidad propia de la injuria o de la relación en juego. Porque si 
en la política hay unas relaciones preferentemente personales, en 
la vida del derecho observamos la influencia de unas personas 
sobre otras a través de las cosas. El 'estado de derecho' liberal ha 
intentado una entificación de las leyes políticas, preséntandolas 
como órdenes o mandatos imperativos por sí. Esto no es cierto: 
en la política (otra cosa es en el derecho) obedecemos a per-
sonas26 , que tienen sus prejuicios, sus ideologías y sus ocu-
rrencias. Precisamente por esta nota personal, los gobernantes 
políticos no incurren en responsabilidad personal, a menos, claro 
está, que hayan transgredido las leyes. Compárese este status del 
político con el del padre de familia que puede ser privado de su 
patria potestad en cualquier momento si no cumple correctamente 
su función. La intuición de base permanece, mientras que la 
actividad política queda restringida a los políticos, el derecho "es 
cosa de todos" debido a la universalidad que solamente se da en 
la relación propiamente jurídica y que hace, al mismo tiempo, que 
todas las personas sean titulares de relaciones jurídicas. 
Durante la Baja Edad Media hubo una fuerte discusión, entre 
juristas del Jus Commune, acerca de si el derecho público bus-
caba la utilidad pública, y el derecho privado la utilidad de los 
particulares. Pedro de Bellapertica irrumpió con fuerza en esta 
discusión manteniendo que el derecho privado también busca la 
26. En cierto modo a esto se refiere Hegel cuando habla de las "acti-
vidades que tienen un interés común y que al mismo tiempo son para 'todos' la 
tarea de 'uno'. Así surgen procedimientos e instituciones que pueden servir 
para un uso común. Estos 'temas generales' e instituciones de 'utilidad común' 
requieren la vigilancia y la previsión del poder público". Cfr. Filosofía del 
derecho .. , cit., § 235. En su afán por oponerse a 10 que él consideraba los 
desmanes de la mentalidad revolucionaria, no dudaba en dar el mismo carácter 
de universalidad a la relación política que a la propiamente jurídica. Parece 
más puesto en razón cuando destaca que "La libertad concreta consiste en que 
la individualidad personal y sus intereses particulares tengan un total desa-
rrollo y el reconocimiento de su derecho ... al mismo tiempo que se convierten 
en si mismos en interés general". Cfr. op. cit., § 260. 
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utilidad de todo el cuerpo social. Temo que Bellapertica sólo 
consideraba una faceta del problema, cierta en sí pero necesa-
riamente falsa por su unilateralidad. Porque aunque normalmente 
un interés sólo pudiera ser elevado a la categoría de derecho si 
pasaba el filtro del bonum commune, no es menos cierto que la 
distinción de la utilidad en pública y privada a veces tiene sentido 
en el derecho y a veces no tiene sentido, porque lo decisivo del 
derecho (exigir justificadamente la protección de toda la fuerza de 
la sociedad) es igual en ambos casos. Y el hecho de que histó-
ricamente hayan tenido éxito social doctrinas tan distintas como 
las de Locke y Rousseau, ya nos indica que también el gran 
público intuye simultáneamente el carácter público y privado de 
los derechos. 
LOS CONTRACTUALISMOS 
Nuestro momento histórico, obsesionado por todo lo que suene 
(klingeln) a igualdad y diálogo, ha echado las campanas al vuelo 
en este punto, y mantiene que, dada la madurez del hombre actual 
y la falta de puntos de referencia propiamente metafísicos u 
ontológicos, la comunicación humana, también la jurídica, ha de 
entenderse necesariamente a modo de diálogo. Dicho sea de paso, 
la falta de referencias en la realidad suele ser fundamentada 
monótonamente en alusiones a "la imposibilidad de la metafísica 
tras la crítica de Kant a la posibilidad de conocer las cosas en sí". 
y no se puede entender cómo las escuetas referencias que con-
tiene la Estética trascendental con que se abre la "Crítica de la 
razón pura", dan pie para considerar que Kant sostuvo que es 
imposible conocer lo que es un contrato, una persona humana o 
una tutela27 . Kant solamente pretendió mostrar cómo desde las 
27. Por lo demás, la misma noción de la "Ding-an-sich" kantiana es 
altamente problemática, no solamente desde el punto de vista de la coherencia 
interna de la filosofía crítica de Kant, sino también desde la perspectiva de 
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categorías del simple Entendimiento (Verstand) no se llega a 
ninguna verdad necesaria, a diferencia de lo que ocurre con el uso 
de la Razón, (Vernunft). 
El carácter público no se reconoce sin más desde la persona: 
También el notario puede escribir cosas que no dan fe pública. La 
esencia de lo público parece que reside más bien en la posibilidad 
de poder imponer obligaciones aún sin el consentimiento de los 
que se resisten, como sucede cuando el acreedor reclama el pago 
de su crédito. Temo que éste será siempre el talón de Aquiles de 
todo contractualismo, porque el poder político (a diferencia de las 
potestades privadas) es aquel que puede imponer obligaciones sin 
el consentimiento de los afectados, como sucede (por ejemplo) 
cada vez que se crea un impuesto nuevo. Ciertamente, siempre se 
podrá decir que el impuesto ha de ser tan racional que todo ser 
racional ha de estar de acuerdo en su imposición, pero esto es 
como postular con gran terminología filosófica que todos hemos 
de ser buenos. El poder jurídico es un poder que no coincide ni 
con la potestad física que expresa el konnen alemán, ni con el 
poder de cada persona sobre sí misma. Por ello, es un nonsense 
querer derivarlo desde la potestad de los contratantes reunidos. 
Porque por 'público' podemos entender la capacidad para deter-
minar la conducta de otra u otras personas sin usar de ningún 
privilegio. La comunidad de personas contratantes tiene capa-
cidad sobre sus miembros por un acto concreto, que da origen a 
lo que demás, extraños, pueden considerar un privilegio. Porque 
ya Hegel destacó que el contrato solamente sitúa en el mundo una 
cualquier explicación racional. Hegel interpreta esta tesis de Kant escribiendo 
que "Das Ding-an-sich (und unter dem Ding wird auch der Geist, Gott befaBt) 
drückt den Gegenstand aus, insofern von allem, was er für das BewuBtsein 
ist, vom allen Gefühlbestimmungen wie von allen bestimmten Gedanken 
desselben abstrahiert wird". Una noción así es sencillamente imposible, y 
concluye irónicamente que "Man muS sich hiernach nur wundern, so oft 
wiederholt gelesen zu haben, man wisse nicht, was das Ding-an-sich sei; und 
es ist nichts leichter, als dies zu wissen". Cfr. Enzyklopiidie der philoso-
phischen Wissenschaft im Grundrisse (1830), Werke, Suhrkamp, vol. 8, § 44. 
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voluntad 'común', no una voluntad necesaria, y todos enten-
demos que a un hombre le podemos exigir que cumpla algo que 
es necesario, pero no podemos crearle el deber de que se sacri-
fique de algún modo para cumplir los pactos de sus antecesores o 
de sus coetáneos28. 
La faceta jurídica es una dimensión necesaria de la vida 
humana, que comparten el funcionario y el privado, el legislador 
y el ciudadano. La Iglesia católica reconoció este hecho desde sus 
inicios declarando que todos los fieles participan del sacerdocio 
real de Cristo. El Estado liberal, precisamente porque parece no 
entender que el derecho es algo realmente humano (lo sitúa en un 
plano contractualista, con tonos artificiales), menta unos hombres 
(pocos) en relación de supremacía sobre la mayoría. La primera 
consecuencia de esta artificiosidad es que el que el gobierna, 
manda como si fuera el director de una sociedad civil o mercantil, 
con mios poderes que no siempre son compatibles con la con-
dición de núcleo del derecho de cada persona. No en vano el 
Estado nació doctrinalmente en el siglo XVIII con un carácter 
ambivalente, siempre entre Locke y Rousseau, y normalmente 
sirviendo a los fines que representaba Locke, pero con la forma 
de actuar de Rousseau. La teoría jurídica y política del Estado 
liberal (tan solícita en declarar prontamente que el derecho se 
compone de 'normas') no ha sido capaz de determinar de forma 
medianamente satisfactoria el estatuto de la realidad de las rela-
ciones públicas. Solamente el Rechtsstaat alemán del siglo XVIII, 
que concebía a la sociedad política como una societas assecu-
ratoria perpetua de los tres derechos fundamentales (Urrechte) 
del hombre, la libertad, la igualdad y la propiedad29, entendió el 
poder público a modo del existente en las sociedades mercantiles. 
Pero, así, el poder público queda privado de su dignidad y, a 
28. Hegel estudiaba esta faceta del problema en Principios de la Filosofía 
del derecho .. , cit., § 78. 
29. Vid. mi estudio La Cabeza de lana, Universidad de Cádiz, 1989, 
págs. 145-182. 
LA DIMENSIÓN PÚBLICA DE LAS PERSONAS 57 
cambio, recibe el perímetro que tienen las relaciones de mando en 
una empresa privada, a veces demasiado estrecho, a veces dema-
siado amplio. 
Porque el contrato no evoca ante todo dignidad, sino ejercicio 
de la voluntad o respuesta ante la necesidad personal, por lo que 
el contrato siempre queda afectado por la nota de personalidad 
que está en su origen. Por este hecho apenas podemos pensar en 
el contrato en abstracto, pues un contrato sin personalidades 
concretas es una contradicción en sus propios términos. Además, 
la personalidad que pone la voluntad, si no está sometida a alguna 
ley previa, propone únicamente una voluntad desnuda o bruta, en 
la que ella misma queda atrapaca, pues la personalidad queda 
determinada por un contenido contingente. Pues el Derecho de 
contratos solamente postula la libertad de la personalidad y la 
igualdad abstracta del contenido de lo acordado: de ahí la posi-
bilidad de pedir judicialmente la rescisión de un contrato me-
diante alguna modalidad de la restitutio in integrum. La razón de 
esto nos la explica Hegel: "En las esferas de la moralidad y el 
derecho privado falta la necesidad 'real' de la relación, por lo que 
sólo aparece la igualdad 'abstracta' del contenido"30. El hombre 
formado en la mentalidad contractualista no consideraría la posi-
bilidad de pensiones no-contributivas o de impuestos que ascen-
dieran progresivamente, porque esto rompe la noción de bilate-
ralidad, base del contrato. 
Todos 'podemos' combinar la exigencia abstracta de simetría 
y sinalagma con contenidos concretos, de por sí contingentes, y 
mantener que ante el encastramiento de la exigencia de igualdad 
en el hombre actual, es necesario construir toda teoría de la jus-
ticia sobre la idea de un contrato. De este modo la exigencia 
normativa de simetría e igualdad (exigencia que es necesaria-
mente universal, como todo imperativo categórico), se podría 
aplicar a otro tipo de exigencias, de forma que teóricamente lo 
30. Principios de la Filosofía del derecho .. , cit., § 261. 
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que es contingente pase a formar parte de lo que es necesario. 
Temo, sin embargo, que la unión de imperativos necesarios a 
contenidos aleatorios ha de limitarse al derecho efectivo de con-
tratos, en el que un contrato es válido precisamente por lo que 
podríamos llamar su realidad, esto es, por el hecho de haber sido 
efectivamente concluido, de modo que la decisión colectiva hu-
mana abandona el terreno infinito de lo posible y entra en la 
realidad social de forma concreta y voluntaria. Es el jus positivum 
seu arbitrarium de los juristas del Jus Commune, que ha de ser 
derecho justo, aunque sea arbitrario o de creación libre. Porque 
hablar de un contrato ideal o contrafáctico es como hablar de una 
bicicleta sin ruedas o de un barco que no navega. Ciertamente, 
con la imagen del barco que no navega querríamos eliminar los 
peligros de la navegación, y nuestra intención es piadosa. Pero la 
piedad no suple la falta de realidad. 
Ante el empeño de trasladar un imperativo necesario a un 
contenido contingente fuera del derecho de contratos, Hegel reac-
cionó en una crítica excesivamente poco conocida: "Esta exposi-
ción es, sin embargo, 'consecuente', pues al tomar como esencia 
del Estado la esfera de lo contingente ... la consideración que 
corresponde a semejante contenido es precisamente la total incon-
secuencia ... que permite avanzar sin una mirada retrospectiva y 
que se encuentra igualmente bien en lo contrario de lo que acaba 
de afirmar"31. Hegel lleva razón, porque las teorías contrac-
tualistas han servido históricamente a fines tan distintos, que no 
podemos encontrar en la idea de contrato una exigencia que nece-
sariamente garantice la justicia, aunque ésta sea entendida sim-
plemente como igualdad o imparcialidad. 
Extraer la noción del contrato de su ámbito vital, queriendo 
que la misma idea de igualdad y simetría se aplique necesaria-
mente a contenidos concretos pero normativos por sí, es un inte-
resante paralogismo, como el de la persona que considera que la 
31. Principios de la Filosofía de/derecho .. , cit., § 258. 
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eternidad es como el tiempo, pero sin final. Puestos a citar a 
Kant, como se le cita para mostrar la falta de fundamento real de 
las decisiones prácticas, estos estudiosos deberían leer lo que el 
mismo Kant manifiesta sobre los "paralogismos del entendi-
miento" en la Analítica trascendental. 
PARALOGISMOS DEL ENTENDIMIENTO 
Las ideas liberales quisieron separar la sociedad (esfera 
privada) y lo público. Aquella sería cuestión de 'hechos' (el 
Sinnenwelt kantiano) y esto lo normativo, el Sallen. Así ten-
dríamos un deber ser que se aplicaría a una materia o 'ser'. Es 
notable en estos enunciados el juego de la imaginación lanzada 
por sus propios campos, que primero concibe un deber ser que 
después se aplicaría a una materia o ser32 . Pero no es una 
imaginación inocente o gratuita, apta solamente para juegos aca-
démicos: si millones de hombres se hicieron matar sin motivo en 
la Primera o en la Segunda Guerra Mundial, ello fue debido a que 
aquellos hombres estaban impregnados de la mentalidad de 
pecado y obediencia que habían fomentado estas ideas. Para ellos 
era evidente que 'tenían que' obedecer al poder sin cuestionarse 
la racionalidad de la relación que entablaban, porque no enten-
dían de bienes sino de obediencia. La sustitución social de una 
Ética de bienes por una Ética de normas conlleva siempre la 
32. Hegel reparaba en este hecho: "Dies Prinzip <se refiere a la afirmación 
'abstracta' del Sein> ist dem Sollen entgegengesetzt, womit der Ref1exion sich 
aufblliht und gegen die Wirklichkeit und Gegenwart mit einem Jenseits 
vedichtlich tut, weJches nur in dem subjektiven Verstande seinen sitz und 
Dasein haben s01l". Cfr. Enzyklopiidie der philosophischen Wissenschaften, 
cit., § 38. Su juicio más rotundo lo expone a continuación: "Die Grund-
tauschung im wissenschaftlichen Empirismus ist immer diese, daB er <se 
refiere a la filosofía crítica de Kant> die metaphysischen Kategorien von 
Materie, Kraft, ohnehin von Einem, Vielem, Allgemeinheit, auch Unendlichem 
usf. gebraucht...". 
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posibilidad de que el cascarón vaCÍo del 'deber ser' albergue 
cualquier irracionalidad. Y de este modo el deber ser que sola-
mente puede resultar desde un bien humano, es puesto contra el 
hombre mismo. 
El gran teórico del Estado fue Kelsen, no porque sus páginas 
alberguen un discurso de racionalidad superior a la de otros li-
bros, sino porque él reflejó más fielmente la mentalidad existente 
durante buena parte del siglo XX. Hizo descansar magistralmente 
la validez del ordenamiento jurídico en la norma supuesta o 
hipotética, y tal norma existía verdaderamente porque la con-
ciencia social más extendida entonces entendía eficazmente que 
había que obedecer todo lo hecho de acuerdo con la Constitución. 
Su distinción entre ordenamientos normativos estáticos y diná-
micos le permitió liberarse de la engorrosa cuestión de las ór-
denes injustas y, dado que el derecho es 'por definición' un 
ordenamiento estático (¿otro dogma kelseniano?), se desentendió 
de la adecuación del contenido de las normas inferiores respecto 
al contenido de las normas superiores. Dada la evolución del 
constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial, que sí 
postula la adecuación de los contenidos de las normas inferiores a 
los contenidos en última instancia de la Constitución, el ver-
dadero enemigo de la 'Reine Rechtslehre' no ha sido el jusnatu-
ralismo, sino el constitucionalismo. Porque hoy entendemos que 
el derecho es también un ordenamiento dinámico (según la 
terminología de Kelsen), como la moral. Ya no vale la separación 
entre del deber ser y el ser, y es cuestión de tiempo que los 
universitarios expongan que aquella dicotomía ya no tiene sen-
tido. Lo que conlleva, además, que ya tampoco podemos hablar 
de la instancia pública como si se tratara de una 'entidad' del tipo 
de las Torres de Kío o del Parque del Retiro. Pero los usos 
lingüísticos permanecen aún después de haber perdido su base 
real. 
Cuando decimos que algo tiene relevancia pública estamos 
indicando bien que algo se extiende de forma eficaz por la so-
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ciedad, bien que eso es algo distinto -de un capricho o de un 
interés sin más. Desde el primer punto de vista, el Vaticano 
tendría más relevancia pública que el Estado italiano. Desde el 
segundo punto de vista aludimos al hecho consistente en que 
justificadamente estamos reclamando para alguna actuación un 
respeto en que debe comprometerse toda la sociedad, bien la 
sociedad nacional, bien la propiamente internacional. Esta se-
gunda perspectiva es la que nos interesa ahora, porque queremos 
decir que si el cine es un espectáculo público, no lo es tanto 
porque pueda ir mucha gente, sino porque cualquiera que haya 
pagado su entrada puede entrar en él. Público quiere decir no 
solamente que una persona puede hablar de facto coram omnes, 
sino que su declaración ha de producir efectos normativos ante 
todos. Porque si el policía dice: "¡Salga usted de ahí!", y lo 
mismo nos dice el propietario del solar, no hay diferencia haya 
este respecto. Porque ambos cumplen una competencia con 
efectos públicos. 
Es decir, 'lo público' no es un uniforme, ni la posibilidad de. 
usar un papel membretado. Le sucede lo mismo que al Reino de 
los Cielos, que "no está aquí ni allá" (Lc. 17,20-21), sino que 
habita en cada uno. No es un sector de la sociedad, como podría 
ser el conjunto de los funcionarios públicos, o de la empresa 
Volkswagen. Ciertamente, los usos jurídicos también han cris-
talizado hace tiempo, y todos distinguimos entre Universidades 
públicas y privadas, aquellas integradas por funcionarios públicos 
y éstas por profesores contratados privadamente. Pero se trata 
simplemente de regímenes legales distintos, como cuando deci-
mos que el convenio colectivo de los trabajadores de la banca es 
distinto al convenio colectivo de los trabajadores de la cons-
trucción. Los empeñados en mantener alguna superioridad de las 
instituciones del Estado sobre las promovidas por los 'par-
ticulares' reservan a las del Estado el monopolio de las buenas 
intenciones, y las suponen integradas por funcionarios que 
cumplen rigurosamente sus funciones, sin afán de lucro personal. 
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En cambio, las empresas promovidas por particulares estarían 
movidas por el afán de poder social o político, o por el lucro 
económico. Esta contraposición no tiene mayor razón de ser que 
la que mantiene la superioridad de la raza aria sobre las demás. 
Bajo la oposición sector público-privado, está la mentalidad 
liberal. Los grandes patrones de esta ideología -pensemos en 
Hobbes, Pufendorf o Locke- distinguieron y contrapusieron los 
peligros del 'status naturae', que solamente llevaban a una vida 
short, poor and nasty, según la conocida frase de Hobbes, a las 
ventajas de la 'sociedad civil'. Aunque la finalidad de la sociedad 
civil es hacer realidad peremtoria los derechos provisorios del 
'status naturae' (la terminología es de Kant), esta sociedad es la 
instancia benefactora por excelencia, a la que llegamos solamente 
para alcanzar bienes. Quizá para ocultar una intención escasa-
mente recta, los liberales que seguían a Locke y Adam Smith, 
presentaron 'su' sociedad en tonos ditirámbicos. Porque Locke 
fue un gran hipócrita, comenzó su "Segundo ensayo sobre el 
gobierno civil" manteniendo que un hombre no puede poseer más 
propiedades inmobiliarias que aquellas que puede cultivar perso-
nalmente, y a partir del parágrafo 47 de esta obra mantuvo que 
los hombres pueden poseer todo aquello que puedan comprar con 
metales imperecederos. Entre la primera tesis y la segunda se 
interponen los 'frutos perecederos', que se pueden cambiar por 
metales que no perezcan. Será cuestión, cuando haya tiempo, de 
redactar un estudio que podrá titularse "La formación de los 
frutos perecederos en el capitalismo primitivo". Al menos Adam 
Smith tuvo la ventaja de la sinceridad, ya que él reconocía que 
"El poder político existe para proteger al rico contra el pobre"33. 
En cualquier caso, con sinceridad o sin ella, nuestros abuelos 
33. "The appropiation of lands and flocks, which introducen an inequality 
of fortune, was which first gave rise to regular government. Till there be 
property the can be no government, the very end of which is to secure wealth, 
and to defend the rich from the poor". Cfr. Lectures on Jurisprudence, Oxford, 
1978, pág. 405. 
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postularon un poder civil o público esencialmente benéfico, de 
forma que, superado para siempre el 'status naturae', hay que 
obedecer incondicionalmente las órdenes del Estado. Porque 
nuestro estadio es el de la civilización, el de la cultura y el de la 
protección de los derechos naturales del hombre. La bondad del 
poder público era realidad tautológica. 
El procedimiento que usaron para realzar la bondad del poder 
'público' ha sido el mismo que se ha usado en todas las épocas: 
presentar 16 contrario corno algo esencialmente perverso, atento 
únicamente a sus intereses. Hasta Hegel cayó contradictoriamente 
en los lazos que expuso tan claramente Rousseau. Pero cuando 
buscarnos, más allá de la declamación, los motivos o razones por 
los que la instancia pública actúa y ha de actuar virtuosamente, no 
encontrarnos nada. El mismo Laski reconoce que Rousseau se 
evade del problema cuando trata de determinar en qué consiste la 
'volonté générale'34. Hubiera sido más sensato reconocer que la 
sociedad es un 'hecho' cuyas relaciones de jerarquización pueden 
ser usadas bien o mal. Pero si hubiera habido este reconoci-
miento, los teóricos del Estado se hubieran quedado sin su teoría: 
¿Se imagina, amigo lector, a tantos intelectuales sin nada que 
decir? ¿A tanta persona a la moda sin moda en que subirse? 
Indicaba que el mismo Hegel cayó en la trampa que le lan-
zaban los ilustrados, y presentó inconsecuentemente (con sus 
propios razonamientos) a la sociedad civil corno un simple 'sis-
tema de necesidades' propias de sujetos necesariamente egoistas. 
Un sistema que, posteriormente, ha de ponerse al servicio de un 
derecho superior: la moralidad al servicio de la eticidad. Esto no 
acaba de ser cierto. Si los seres humanos pudiéramos desgajarnos 
en dos mitades, una atenta al propio interés o a los propios 
prejuicios, otra siempre mirando a la verdadera eticidad o a la 
34. Laski nos dice de Rousseau, a este propósito, que "but when he was 
confronted with the problem of an institutional expression for that insight, his 
solution was , in fact, an evasion of it" . Cfr. A Grammar of Politics, cit., 
pág. 15. 
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'volonté générale', no habría nada que decir, y concluiríamos que 
Rousseau y Hegel tienen mucha razón. Pero temo que nuestra 
vida no es tan simple: que no podemos distinguir un antes malo y 
un después bueno. Esta partición de la vida humana es útil 
solamente a los cristianos, que separan el antes y el después de la 
redención de Cristo, pero no puede ser extraída de este molde: el 
trasvase de categorías teológicas al día a día político tiene sus 
limitaciones. Porque si aún así nos empeñamos en entificar lo 
público, desgajaremos en dos lo que siempre ha ido unido, y 
regalaremos a un sector de nuestra vida una bondad que pertenece 
a toda ella; y, lo que es tan malo como lo anterior, atribuiremos a 
una fuerte dimensión de nuestra existencia la maldad que corres-
ponde a toda ella. Y así caeremos bajo el reproche que hacía 
Hegel: "En general, poner como punto de partida lo negativo, y 
convertir la tendencia al mal y la desconfianza frente a él en lo 
primero, y a partir de esta suposición imaginar de un modo 
abstracto barreras de contención, y concebir la unidad únicamente 
como un efecto de estas barreras recíprocas, caracteriza, en lo que 
respecta al pensamiento, al entendimiento negativo, y en lo que 
respecta a la disposición del pensamiento, a la perspectiva de la 
plebe"35. 
35. Principios de la Filosofía del derecho .. , cit., § 272. 
